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Tel est le caractfíre des bonnes lois 
déraocratiques. Elles ne nient pas des 
ineíjalités que Dieu á faites et que la 
puissaiice de IHiomme ne s&urait 
effacer. Mais dans leur affection pour 
l'humanité elles s'efíorceat de les 
rendre moiiis pesantes et plus suppor* 
tables. 



Troplokc*. 



^^ 



§ I 



Entre las instituciones de derecho pri- 
vado que heredamos de la España (sea esto 
dicho en honor de la ex-metrópoli) hay 
unaijue indudablemente ha influido en el 
destino de la mujer, en el estado actual 
de la democracia; es el régimen legal de 
los bienes del matrimonio, esa feliz com- 
binación del derecho de los gananciales 
con el derecho de las dotes. 
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La sociedad de ganancias, tntre los es- 
posos, propia exclusivamente del derecho 
español, se pierde en la obscuridad de los 
orígenes godos. — Roma que, haciendo de 
la familia una institución política, había 
sacrificado la mujer, Roma con ese poder 
de pater familias y en que se absorbía toda 
personalidad, no podía tener el menor 
presentimiento de un régimen de asocia- 
ción. 

Asila noticia más antigua que tenemos 
de los gananciales se encuentra en una 
ley visigoda dada al parecer por el rey 
Recesvinto y consignada en el Foruní 
Judicum. 

Según esta ley, que es la 16, tít. 2, lib. 4, 
cuando apareciere evidentemente y á pri- 
mera vista, que la hacienda de uno de los 
cónyuges era mayor que la del otro, de- 
bían dividirse las ganancias entre ambos 
en proporción al caudal de cada uno. 
También es de notarse, v se deduce del 
texto mismo de la ley— que el derecho de 
los gananciales era una prerrogativa de 
los que habían contraido matrimonio rw- 
blemente^ y no de los demás. Matrimonio 
noble era el que se celebraba con dote 
(arras j según el uso de los godos) é inter- 
vención déla autoridad pública. (L. 1.', 
tít. 1.", lib. 2 For. Jud.) 
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Sin duda no encontramos aquí trazadas 
sino de un modo imperfecto las ideas de 
asociación y de igualdad entre los esposos. 
El motivo de la ley gótica explica la estre- 
chez de la regla. Considerando que las 
ganancias obtenidas en el matrimonio, son 
producto de los bienes traídos áél, y con- 
servando cada cónyuge la propiedad de 
lo que hubiese aportado, es consecuencia 
rigurosa que tales ganancias se distribu- 
yan en la misma proporción en que cada 
uno hubiese contribuido para obtenerlas, 
es decir, según los capitales. Pero si esta 
especie de comunidad no merece el nom- 
bre de comunicatio omnisvite, por lo menos 
ella implica la emancipación de la mujer, 
el principio — que debe participar de las 
utilidades aquella que tiene una parte en 
los trabajos, laooram pericídoruní que sa- 
cia., dice Tácito; y es de esta semilla arro- 
jada en el campo del cristianismo y del 
porvenir, que saldrá la institución de la 
sociedad conyugal, verdadera creación del 
derecho que responde maravillosamente á 
la dignidad y á losfínes del matrimonio. 

La costumbre elevada á ley por Reces- 
vinto sobrevivió á la ruina de la domina- 
ción goda, y particularmente entre los 
cristianos que pudieron salvarse del yugo 
de los nuevos conquistadores, los árabes. 
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— La historia, las cartas pueblas, los fueros 
especiales y otros documentos contempo- 
ráneos ofrecen pruebas numerosas é irre- 
cusables de la observancia de los ganan- 
ciales desde el siglo X hasta el XIII, sin 
interrupción alguna. -Pero notémoslo: 
durante este tiempo, el derecho limitado en 
el Fuero Juzgo á prorratear los ganancia- 
les, se desenvuelve insensiblemente sobre 
la base de igualdad, y llega por fin á con • 
signarse esta nueva forma de división en 
un cVligo.resp'^table. «Quando el marido 
murier, dice la ley 1.', tít. 1.% lib. 5. Fuero 
Viejo de Castilla^ puede ella (la mujer) 
levar la meitat de todas las ganancias que 
ganaron en uno.» Tan cierto es que el 
tiempo^ como ha observado un filósofo, 
no pasa estérilmente sobre una institución 
que se halla protegida por las costumbres tj 
por un sentimiento de justicia. (Pasquier, 
Recherch de la Franc. lib. 4, chap. 2\.) 
Sin embargo, los gananciales continua- 
ron siendo una prerrogativa de cierta 
clase. Cuando los fueros municipales y 
aun el citado de Castilla, tratan siempre 
de este derecho, se refieren siempre á 
hidalgos y ricos hombres. Para encontrar 
ia verdadera época en que se estableció 
de una manera definitiva la combinación 
matrimonial de que nos estamos ocupando 
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es necesario venir hasta don Alfonso el 
í^abio que, émulo de la gloria de Justi- 
niano, acometió la empresa de una legis- 
lación general y uniforme. 

En efecto, el código llamado del Espécu- 
lo que, aunque nunca tuvo autoridad legal, 
encierra el pensamiento de un rey legisla- 
dor, consignó el principio de los ganan- 
ciales como un derecho común ó para que 
rigiera en todas las clases del Estado (L. 39, 
tit. 12, lib. 4) El Fuero Real, publicado á 
muy poco tiempo después, consagró el 
mismo principio en términos de notable 
energía, y lo desenvolvió en las reglas que, 
con ligeras aclaraciones, constituyen la 
doctrina que ha llegado hasta nosotros 
(LL. del tit. 3 y tit. 4 lib. 3F. R.) Por últi- 
mo el célebre'código de las Partidas, sin 
innovar el estado de la legislación ni de las 
costumbres respecto á bienes gananciales, 
introdujo en el sistema de la asociación 
conyugal un elemento nuevo— la dote ro- 
mana (como había sido regulada por Jus- 
tiniano en el interés de la familia, y no la 
dote de la ley Julia ni menos la del dere- 
cho originario de Roma,) obteniéndose 
por esta sabia combinación de dos princi- 
pios de origen tan diverso, que vinieran á 
reunirse las ventajas y á temperarse los 
inconvenientes de ambos en el régimen le- 



10 D. TRISTAN NARVAJA 



ga\ de los bienes del matrimonio. Es, ha- 
blando de esta combinación de la socie- 
dad de ganancias con el régimen dotal, 
que dispone la ley 24, tit 11, Part. 4: «Eso 
mismo sería maguer ellos (los esposos) 
non pusiesen pleito entre sí: ca la costum- 
bre de aquella tierra do ficieron el casa- 
miento, deve valer, quanto en los dotes, é 
en las arras é en las ganancias que finieron; 
é non la de aquel lugar do se cambiaron.» 
He aquí las diversas fases que presenta 
el derecho de gananciales históricamente 
considerado. — He aquí de qué modo el 
legislador de las Partidas resolvió el grave 
é interesante problema sobre el régimen 
matrimonial que debía constituir el dere- 
cho común de la España. — El tiempo que 
destruye las hechuras de una falsa opi- 
nión, nada ha podido contra esa feliz com- 
binación de los ganonciciles con los do^es. 
Tampoco se encontrará en el derecho mo- 
derno, á pesar de sus incontestables pro- 
gresos, otro sistema que realice mejor y 
más cumplidamente los fines del matri- 
monio.— Diremos algunas palabras que 
justifiquen nuestra admiración por la obra 
de Don Alfonso. 
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La esposa que de esclava pasó áser hi- 
ja entre Jos romanos filios que locuní obti- 
nebat^ ha llegado al rango de madre y com- 
pañera bajo la éjida del cristianismo. Pue- 
de deciise que tiene aquí aplicación la 
gran ley des retours progressifs trazada 
por Vico. 

El matrimonio es la unión de dos per- 
sonas que se asocian tan íntimamente 
cuanto es posible para procurarse recí- 
procamente su felicidad. De donde resulta 
entre los esposos una colaboración de todos 
los instantes, un trabajo común y sin tre- 
gua para ayudarse, socorrerse, aumentar 
sus goces y honor, y asegurar el porvenir 
de los hijos. — Cicerón, más justo que mu- 
chos de sus compatriotas, lia observado 
que el hombre y la mujer (ienen cualidades 
que se compensan; son necesarios el uno 
al otro, ellos se completan. 
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No se trata aquí de uno superioridad ó 
inferioridad originaria en esta ó en arjuel. 
Son dos seres á la vez diterontes é iguales, 
pues que es una verdad decir con M. Le- 
gouvé— que su igualdad consiste en el des- 
envolvimiento de sus diferencias (Conf.: 
La íemme en Franco au XIX siecle, 1864.) 

Se ve por tanto que es una asociación 
pecuniaria entre los esposos que interese á 
cada uno de ellos en la prosperidad domés- 
tica—y sobre todo una sociedad de ga- 
nancias — está indicada por la naturaleza 
misma del matrimonio. 

Sin embargo, es preciso no perder de 
vista la institución del poder marital y la 
subordinación correlativa de la mujer que 
son la causa de diferencias esenciales en- 
tre la sociedad de que hablamos y las de- 
más. Así, mientras ella subsiste, los de- 
rechos son desiguales: en principio, el 
marido, cual si fuera dueño absoluto del 
fondo común, no debe, á nadie cuenta de 
sus actos, al paso que la mujer no tiene en 
rigor más que la especíativa del derecho de 
asociada, como decía Dumoulin, non est 
proprie soda, sed spcratur Jore, En cam- 
bio, la mujer no comprometa sus bienes 
propios, mientras que el marido se expone 
á perder su capital; no se podría sin in- 
justicia hacer recaer los peligros de la 
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asociación sobre la esposa que no la ha 
dirigido y á quien la ley misma asigna un 
rol subalterno. 

Por otra parte: ¿los bienes propios de la 
mujer serían malgastados, despilfarrados 
por el marido c/ae los administra y ese últi- 
mo recurso de la mujer y de los hijos desa- 
parecería enteramente, sin qv.e la ley venga 
en su auxilio contra una gestión absorben- 
te y ruinosa? No por cierto; las legislacio- 
nes equitativas, previendo los abusos que 
acompañarían muchas veces al poder ma- 
rital, han organizado un conjunto de me- 
didas que tienen por objeto asegurará la 
mujer las garantías reclamadas por su 
fragilidad y por su condición de esposa. 
El legislador ha querido mantener una ba- 
lanza de buena fé y compensar la inevita- 
ble preponderancia del marido con los pri- 
vilegios ó excepciones concedidas á la mu- 
jer. Sin estas prudentes precauciones, la 
unión conyugal sería una sociedad leonina, 
como ¡o ha sido en épocas de opresión, 
bien que remotas en que el marido, cual 
léon soberbio recogía todas Jas ventajas 
del matrimonio; y la mujer habría podido 
llamarse extraña en medio de sus bienes 
y de sus hijos, si no hubiere sido la prime- 
ra esclava de la casa. 

Véase como se expresa el inmortal Tro- 
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plong: Muchos sistemas, dice, se han en- 
sayado: las dotes y los parafernales, la 
comunidad y la separación de bienes son 
otras tantas combinaciones que la juris- 

f)rudencia ha profundizado, después de 
argas y repetidas experiencias: muchas 
han recibido la constante aprobación de 
los pueblos. Sea cual fuere su mérito res- 
pectivo, todos estos regímenes han tenido 
una mira común — la consercaeión del pa- 
trimonio de la mujer. Cada uno ha mar^ 
chado hacia este objeto por diversos me- 
dios, pero en el fondo, se sigue siempre al 
través de profundas variedades de ejecu- 
ción, este pensamiento, el mismo para 
todos, á saber: que la conserüación del pa- 
trimonio de la mujer importa al interés del 
Estado. ¿Qué menos podía hacerse en fa- 
vor de la mujer que por esto mismo que 
pierde por el matrimonio una parte de su 
capacidad, debe sobre todo ser incapaz de 
perder sus bienes? (Du cont. de mariag. 
n. 5.) 

Y ahora se comprenderá cómo fué una 
inspiración magnífica y fecunda deí genio 
de Don Alfonso X la amalgama del ele- 
mento gótico ó si se quiere germánico, con 
el romano en el régimen legal de los ma- 
trimonios. — Decimos legcu, porque aquí 
no nos ocupamos sino del conjunto de 
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reglas á que se presume haberse some- 
tido los esposos, en defecto de capitula- 
ciones. 

Regularizada y firmemente establecida 
en España la sociedad de ganancias, cuyo 
carácter distintiólo es el de no confundir la 
propiedad, solo faltaba que la ley escrita 
proveyera á la conservación del aporte de 
la mujer, diremos así, como un patrimo- 
nio precioso, destinado á recobrarse por 
ella y por sus hijos en los días de angus- 
tia. ¿Qué hizo el rey sabio en presencia de 
esta necesidad? una cosa tan simple como 
el secreto de Cristóbal Colón para hacer 
que se sostenga un huevo de punta: sin 
perjuicio del derecho de gananciales, el le- 
gislador de las Partidas aplicó el nombre 
y los caracteres que distinguían la dote 
romana (mejor diríamos bizantina) á los 
bienes privativos de la mujer, que esta ú 
otro por ella entregase al marido para su- 
fragar los cargas del matrimonio. Desde 
entonces el aporte de la mujer á la socie- 
dad de ganancias y de consiguiente con- 
fiado á la administración del marido (no se 
hallan en este caso los parafernales) vino 
á tener las garantías de conservación y 
restitución que ofrece el régimen dotal. 

Este sistema mixto difiere de la simple 
comunión francesa, cuyo rasgo esencial 
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es confundir la propiedad mueble: y se se- 
para á la vez del régimen dotul puro que, 
atribuyendo al marido personalmente los 
frutos de la dote, excluye toda comunica- 
ción de las ganancias. Simple comunión, 
régimen dotal. cada uno de estos sisiemas 
tiene el defecto de sus cualidades, como 
suele decirse; defecto que se corrije ó se 
atenúa por la combinación del derecho es- 
pañol. 

Por esto es digno de observar que 
M. Troplong, tan poco favorable al régi- 
men dotal, encuentra sin embargo acepta- 
ble y sabía la combinación de aquel con 
la sociedad de ganancias. «La Sociétó 
d'acquéts, joiente au regime dotal, corrige 
ce vice d'organizatión. Cette sorte d'asso- 
ciation limité avait une grande vogue dans 
le ressort du parlement de Bordeaux; elle 
y subsiste encoré, et il serait á desirer que 
une si sage combinaison s' entedií á 
d' autres contreés pour y tempérer les 
vices inherents á la dotalité puré.» (Pre- 
face, Du cont. de mar.) 
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La fusión de ambos elementos, hecha 
en la España de los siglos medios, perpe- 
tuóse en las costumbres nacionales, que 
vinieron con el tiempo á ser nuestras cos- 
tumbres, y no hubo para los legisladores 
posteriores al rey sabio cuestión de prefe- 
rencia que decidir, práctica ninguna que 
contemplar. El novísimo Código Civil de 
nuestra República ha conservado, con 
oportunas modificaciones, ese régimen 
tradicional y mixto de asociación y de do- 
talidad. 

En Francia el caso era muy diverso: el 
régimen dotal y el de comunidad hallában- 
se tan separados, que nunca se confundie- 
ron las provincias del derecho escrito y las 
del derecho consuetudinario. El Código 
Napoleónico no pudo remediar una sepa- 
ración que era el resultado de las costum- 
bres y de los hechos económicos. 
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Sabido es que desde la frontera del Nor- 
te hasta el Loira, la industria manufactu- 
rera y comercial tiene un considerable des- 
arrollo: la comunidad de bienes entre los 
esposos introducida ■n estos paises por 
las naciones germánicas, (la opinión más 
probable le da ese origen. M. Laboullaye, 
Hist. du droit de propiété, pag. 378, et 
Rech. sur la cond. des femm. p;ig. 336) se 
ha perpetuado y rige en general los matri- 
monios. — Esta institución se adapta á las 
costumbres y necesidades de los pueblos 
que hacen del trabajo industrial la fuente 
de sus recursos, y donde predomina la r¡- 
nueza mobiliaria que, por su naturaleza, 
tiende A confundirse en una masa común. 
Desde las orillas del Loira hasta los 
Pirineos se extienden !as fértiles regiones, 
en que el trabajo se aplica principalmente 
á la agricultura; y las ,cuales permanecie- 
ron extrañas á las tradiciones del derecho 
germánico. — El derecho romano que se 
observaba en el Mediodía, implantó allf el 
régimen dotal que echó profundas raices, 
y es todavía seguido generalmente. Este 
régimen se adapta maravillosamente á la 
" "'"dad territorial que permite distinguir 

mes de los esposos y que no se con- 

1 sus intereses. 

aquí dos sistemas que representan 



DE LA SOCIEDAD CONYUGAL Y LAS DOTES 19 

los dos grandes poderes de los tiempos 
modernos — la propiedad y la industria. 

Los ilustres redactores del Código Civil 
francés respetaron las libertades del Norte 
y del Mediodía, trazando á lá vez reglas 
para el sistema de comunidad y para el 
sistema dotal. — Pero una cuestión debía 
forzosamente decidirse: era la de saber, 
cuál de los dos sistemas opuestos re- 
giría los intereses civiles de los esposos, 
cuando estos no hubiesen hecho conven- 
ciones expresas. — Prevaleció la comuni- 
dad, no solo por la influencia del derecho 
consuetudinario en la redacción del Códi- 
go, sino también en nombre del principio 
de asociación que, según hemos observa- 
do, se identifica mejor con la naturaleza 
del matrimonio. 

¿Quién no hubiera creido que, después 
de esta solución, el régimen dotal perdería 
poco á poco su imperio? Sin embargo no 
fué así; conservóse aquella institución no 
menos vigorosa que antes; y aun se intro- 
dujo en muchas provincias de derecho 
consuetudinario. Que se desengañe el 
legislador, sus facultades sufren limita- 
ciones de varios géneros; nunca podrá 
hacer todo lo que quiera. 

De donde resultó que en la doctrina y la 
jurisprudencia, continuase la lucha del 
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germanismo con el romanismo, por impo- 
nerse recíprocamente sus ideas y sus prin- 
cipios. Los hombres más distinguidos de 
la ciencia no están exentos de esta preocu- 
pación de localidad. Hoy mismo puede 
decirse con Pasquier, que escribió, hace 
cuatro siglos: «Preguntad á los que se 
han educado en los países del derecho es- 
crito; os dirán que el régimen dotal es, sin 
comparación, mejor que el de comunidad; 
y los de un país de costumbres darán su 
fallo en favor de la comunidad de bienes: 
tanta es la tiranía que sobre nosotros 
ejerce un largoy constante uso.» (Recherc. 
lib. 4, chap. 21.) 

Entre los mismos partidarios de la co- 
munidad, hay algunos que reprochan al 
Código Civil el haber dado á este principio 
demasiada extensión; y otros, el que no le 
hubiese dado toda la que, según ellos, era 
necesaria. « Sin embargo, el legislador, 
» dice V. Molinier, después de haber he- 
» cho su elección, no fué tan acertado 
» organizando la comunidad legal. Una 
)) sociedad de ganancias se adaptaba mcts 
» á nuestra posición económica y conducía 
)) á una feliz fusión de los habitantes entre 
» el Norte y el Mediodía, Desgraciada- 
» mente los redactores del Código Civil 
» tomaron de la costumbre de París ese 
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» sistema que pone en la comunidad todos 
)) los bienes muebles de los esposos, 
» mientras que k)s inmuebles son ex- 
» cluídos de ella, ocasionando entre los 
y> aportes desigualdades más y más cho- 
» cantes á medida que la riqueza mobilia- 
» ria adquiere de día en día mayor exten- 
» sión . Esta paríQ de nuestra legislación 
» civil es, á nuestro juicio, una de las 
» que deben reformarse. » (Apercus ju- 
rid. et econom. sur le reg. de la comm.) 

Por el contrario^ creen otros que la co^ 
munidad universal respondía mejor á la 
esencia del matrimonio, con la ventaja 
además de traer por corolario la supresión 
de la hipoteca legal de la mujer. uSe com- 
)) prende, dice M. Wolowsky, que en una 
» sociedad donde sean sacrificados los de- 
» recho-^dela mujer, la ley reconozca en 
» su favor un privilegio extraordinario, 
» para compensar el poco derecho que le 
:» queda por la seguridad de su posesión. 
^ Se comprende también que donde la 
» mujer en nada participe de la fortuna 
» del marido ó donde en virtud de una 
» organización contraria al fin y á la esen- 
)) cia del matrimonio, su existencia mate- 
» rial sea considerada en una esfera dis- 
» tinta; se comprende, decimos, que su 
)) haber inmueble conserve una existencia 
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)) propia y esté al abrigo de toda eventua- 
» lidad desfavorable. — Pero cuando la 
)) mujer, en lugar de encontrarse circuns- 
» cripta á la misión ^ de conservar, par- 
)) ticipe de la facultad de adquirir: cuando 
» en lugar de estar separada de la comu- 
)) nión conyugal en iD que concierne al 
» derecho de bienes, ella sea elevada al 
» rol de compañera y socia del marido, 
)) entonces desaparece el límite facticio 
» que divide la existencia de los esposos, 
)) sus bienes se confandeh^ no hay división 
» de derechos, » (Mem. De la soc. conj. 
.1846. Rev. deleg. pag. 169, vol. 25.) 

El insigne economista ve una institución 
perniciosa en la hipoteca legal de la mujer 
. casada. Sostiene que la supresión com- 
pleta de un privilegio tan extenso í'por 
foMuna en Espafla nunca tuvo el carácter 
. de verdadera hipoteca ó sea el jus in re) 
está subordinada á otra reforma legisla- 
tiva, yes la que se refiere á la constitu- 
ción de la sociedad conyugal La confusión 
de bienes, á que debía conducir natural- 
mente la unión íntima de las personas^ 
no comprende, según el Código Napoleón, 
sino los bienes muebles, quedando los in- 
muebles fuera de la comunidad. Así divi- 
; dida la existencia material de los esposos, 
y consagrado el régimen de los propios. 
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hizo bien el legislador en preferir lagaran- 
-tía de la mujer á la seguridad de los com- 
pradores y prestamistas. Pero desaparece 
este motivo y el privilegio pierde su razón 
de ser, desde el momento en que la comu- 
nión íinicersal se sustituya al régimen bas- 
tardo que ha organizado el Código. Con- 
fundidos entonces los bienes de los esposos 
en la unidad de la asociación conyugal, 
faltan Jas causas de las repeticiones que 
hacen invocar el auxilio especial de la 
ley. En cuanto á la mujer casada bajo el 
régimen dotal, estando ella suficiente- 
mente protegida por la inaUenabilidad de 
la dote^ es claro, que se puede, sin incon- 
veniente, quitarle la hipoteca legal. De 
donde concluye Wolowski — que la comu- 
nidad limitada á los muebles es lo que 
dificulta la reforma hipotecaria — y no el 
régimen dolal ni la inaUenabilidad de la 
dote. He aquí como se expresa: aComU' 
nidad wiioersal ó régimen dotal, tales son 
las dos soluciones lógicas, racionales de las 
relaciones entre esposos; en ambos casos^ 
el régimen hipotecario adquiere una sim- 
plificación notable, los derechos de aquellos 
son claramente definidos , el crédito puede 
nacer g desarrollarse,)) (Reg. hipot. Rev. 
de leg. 184Í5, pág. 8i, vol. 35.) 

Al sabio jurisconsulto D'Arbois de Jou- 
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vainville refutó — y á nuestro juicio, victo- 
riosamente — á M. "Wolowski sobre el 
punto de la comunidad unioersal. Creemos 
ajeno ó. nuestro propósito el entrar en de- 
talles sobre este debate, limitándonos á 
transcribir la siguiente reflexión de Jou- 
vainville: « La religión, dice, y la civiliza- 
» ción han elevado á la mujer al nivel del 
« hombre, pero la comunidad universal, 
» si existiese, harfa que volviese & des- 
» cender la mujer íi una completa inferio- 
» ridad. No se puede, sin introducir la 
» anarquía en la familia, rehusar al mari- 
j» do el título de dueño y señor de la co- 
» munidad. Pero desde entonces la mujer 
» no puede conservar cierta dignidad, 
» cierta independencia en el matrimonio, 
» sino conservando un derecho de oeto so- 
» bre el empleo de una porción cualquiera 
» de su fortuna personal. La distinción de 
» los tres patrimonios — el del marido, el 
» de la comunidad y el de la mujer— es pa- 
» ra esta y para sus hijos la única garan- 
» tía de que su fortuna no será disipada 
» en locos dispendios ni pasará á manos 
» de una concubina. » (Rev. de leg. pág. 
31-2, vol. 26 ) 



Ba^saiai 




§ IV 



Tiempo es ya de examinar rápidamente 
la parte que se ha hecho á cada uno de los 
dos regímenes en los códigos extranjeros 
que han sido redactados después del Có- 
digo Napoleón. En Austria, el código 
de 1810 establece por derecho común, el 
régimen dotal; la comunidad debe ser 
estipulada por un contrato (art. 1233). 
El código de las Dos Sicilias de 1819 ha 
invertido la economía del código fran- 
cés, sustituyendo por derecho común, el 
régimen dotal al de la comunidad (art. 
1347) y colocando en el capítulo 3 " del 
titulo del contrato del matrimonio las re- 
glas relativas á una comunidad conven- 
cional (art. 1395). El código del cantón 
de Vaud, publicado en 1819, establece 
igualmente por derecho común el régimen 
dotal (art. 1057) permitiendo á los esposos 
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estipular una comunidad de ganancias (art 
1084). El código de la Luisiania, publicado 
en 1824, establece por derecho común una 
comunidad de conquistas ó ganancias 
(art. 2312 y 2369) autorizando y reglamen- 
tando á la vez el régimen dotal. E\ código 
Holandés de 1838 adopta por derecho co- 
mún la comunidad en su mayor latitud, 
componiéndola de todo el activo y todo el 
pasivo, présenle y futuro de los esposos 
(art. 174 y siguientes.) El código Sardo de 
1838, tan notable, da la preferencia al ré- 
gimen dotal, y sólo autoriza una comuni- 
dad convencional de ganancias (art. .1573). 
Se ve, pues, que el régimen dotal, que con- 
viene á los poseedores del suelo, es el que 
ha obtenido, en genenU, la preferencia en 
las naciones extranjeras. 

Como era de esperar, el proyect) de Có- 
digo Civil Español (1851) mantiene el de- 
recho patrio, esto es, la feliz fusión de la 
sociedad de ganancias con la dote inaUena- 
¿fefarts. -1272,^ 1279, 1280, 1290, 1314.) 

No vemos, sin embargo, que haya presi- 
dido en e\ ánimo de los ilustres redactores, 
de aquel proyecto el mismo espiritu de 
conservación y deferencia á las tradiciones 
nacionales, al establecer la hipoteca legal 
en favor de la mujer casada (art. 1787 y 
siguientes.) Hablamos déla hipoteca legal, 
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como institución, y no de las condiciones 
de especialidad y publicidad que, supues- 
ta la existencia de aquellla, nosotros mis- 
mos consideraríamos indispensables. Pe- 
ro en España y sus antiguas colonias el 
peño legal de las Partidas nunca fué más 
que un privilegio personal, un derecho de 
preferencia en concurso de acreedores y 
respecto de los bienes existentes en el do- 
minio del deudor^ aunque tuviese la prerro- 
gativa, exorbitante sin duda, de concurrir 
con la hipoteca {neño convencional y espe- 
cial en el lenguagedeDcn Alfonso) y aun 
de vencer á esta en ciertos casos, como en 
favor del fisco, de la dote, etc. El uso cons- 
tante, la jurisprudencia práctica, la doc- 
trina unánime de los intérpretes y comen- 
tadores—y podemos agregar - las inmor- 
t^^les leyes que crearon ios registros de 
hipotecas, á despecho de las vulgares y 
abusivas denominaciones de hipoteca le- 
galy judicial, general^ prioilegiada etc, — 
reservaron e\jus in re ó sea la acción con- 
tra tercer poseedor, exclusivamente para 
elpeño constituido por convención y sobre 
determinados bienes raíces. Así no se ex- 
trañará que el eminente publicista Félix, 
resolviendo una grave cuestión de derecho 
internacional privado, asiente como pre- 
misa indubitable — que en España no hay 
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hipoteca legal. — (Rev. Etrang. et franc 
Vol. 9, pag. 29á30.) 

¡Cosa singular! Él rey sqibiOy con ese 
discernimiento que es propio del genio, 

f>ai a garantir los créditos del menor y de 
a mujer casada, inspiróse en el derecho 
de las Pandectas y desechó deliberamente 
la hipoteca legal, invención de Justiniano. 
La hipoteca legal pues, no es ( riginaria 
de Roma, sino de Constantinopla. 

Nació en el año 530 de la era cristiana, 
en virtud de la ley única § I. Cod. de reí tur 
act. — y cuando no podía decirse — que las 
mujeres contasen los maridos por consula- 
dos. Primo quídem^ dice Voel, in nidia 
Pandectarum lege mentio ocurrit legaUs 
sen tacite hypothece pupillis date in bonis 
tutorumj sed tantum, privilegium proponi- 
tur datum quo vocabulo plerumque in Pan- 
dectis solum denonatur persónate privile- 
gium Ínter chirographarios Datis autem 

privilegium tantum ad prelationem que in- 
íer chirographos creditores actio ne perso- 
nali experientes vertitur, pertinuisse patet 
(Ad. Pand. lib. 20, tit. 2, n* 19.) El inmor- 
tal romanista Cujas se expresa asi: Non 
habuit Ídem in aliis bonis mariti ante legem 
ultiman infra: Quipotior, inpign. et cons - 
titutionem unicaj7i Cod. De rei ux. act. 

No es nuestro ánimo criticar al futuro 
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Código Español, que consideramos un tra- 
bajo realmente monumental: sólo hemos 
querido señalar en él una novedad de la 
mayor trascendencia — la importación de 
Ja hipoteca legal, bien que en las condi- 
ciones del sistem^a germánico; procuran- 
do con este motivo colocar en evidencia la 
verdad histórica, á la que tan difícilmente 
pueden ajustarse ciertas ideas deslizadas 
en el comentario — por otra parte notable — 
del Sr. Goyena sobre el artículo 1790 de 
su proyecto. 

Completaremos esta reseña de los códi- 
gos extranjeros, mencionando uno que en 
Sudamérica goza justamente de gran con- 
sideración; es el de Chile. Conserva este 
código por derecho común, la sociedad de 
ganancias, combinada con la dote inalie- 
nable (art. 1754) imprescriptible (art. 2509) 
y privilegiada (art. 2981 n* 4) sin perjuicio 
de las modificaciones que el legislador ha 
creído que reclamaban las nuevas necesi- 
dades del individuo y de la familia. 

Mas ¿por qué este Código habrá supri- 
mido la palabra c/o¿e (bienes propios de la 
mujer) manteniendo la institución? Es lo 
que no acertamos á expHcar, ni nos los 
explica el ilustrado comentador Sr. Cha- 
cón (Esp. Raz. 1868.) En cuanto al privi- 
legio de la dote; no sólo no confiere y ws in 
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re sino que es vencido siempre por la hi- 
poteca, con cuyo nombre se designa úni- 
camente la conoencional, especial y pública 
ó inscripta. Del Código Chileno pues, lo 
mismo que del Oriental que nos rige, pue- 
de decirse— que ha organizado la asocia- 
■ cion conyugal y realizado la reforma hipo- 
tecaria, aesiteratiun todavía para muchas 
naciones cultas de la Europa, tomando 

Í)or punto de partida la legislación que nos 
egara la España. 
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frutos (los cuales aumentarán el fondo de 
gananciales) los bienes propios de la mu- 
jer son dótales, y se gobiernan por los 
principios que caracterizan y distinguen el 
régimen dotal: salvas las modificaciones 
(Cód. Or. art. 1826 n" 4 edic. ofic. Goyena 
coment. al art. 1276. Laserna y Montalbán 
lib. I, cap. 3, sec. 7, n* 2, Gutiérrez Fer- 
nandez lib. I, cap. 3, sec. 2, art. 3'.) 

Dicho esto, y si se recuerdan los ante- 
cedentes sentados en los anteriores pará- 
grafos, se comprenderá sin esfuerzo no ha- 
ber motivo para abandonar, en materia 
tan delicada, los frutos del análisis y de la 
sabiduría de nuestros mayores. 

Por fortuna no son aplicables á nuestra 
situación los argumentos y las declama- 
ciones, con que ciertos escritores, hijos 
del Norte de Francia, combaten sistemá- 
ticamente el régimen dotal puro. Y deci- 
mos sistemáticamente — por no decir con 
Sincholle citado n." 110, pág. 232 — sin ha- 
ber oísto esos escritores el régimen dotal 
mas (Jileen el libro de Mr. Troplong. 

Con todo, saben nuestros lectores que 
se ha reprochado vivamentü al Código Ci- 
vil de la República el que no hubiese su- 
primido el elemento de origen romano, la 
dotalidad. Asimismo saben, pues ha sido 
asunto de discusión en la prensa periódica 
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— que algunos han querido rehacer el artí- 
culo 2008 edic. ofic. (sobre el estatuto real 
de la inalíenabiüdad de la dote) á pretexto 
de interpretarle doctrinal y judicialmente. 

Otros, con mas franqueza, han avan- 
zado la proposición:— g^Wí? el motivo y fin 
de todas las leyes sobre la dote no es de 
nuestros tiempos. Para sostener esta para- 
doja y presentarla con alguna autoridad, 
se ha invocado la de Wolowski (De la soc. 
conjug. 1846, Rev. de leg. vol. 25) cuyas 
palabras son: 

)) El régimen dotal no ha nacido sino 
» por el divorcio; se ha desarrollado en 
» vista del divorcio y de las segundas nup- 
» cias. Falsas ideas sobre la población 
)) dominaban esas leyes. Ellas inspiraron 
» al jurisconsulto Paulo, cuando emitió 
)) esta' famosa sentencia: Republice inte- 
y> rest mulleres dotes salvas habere propter 
y) qiias nubere possint (L. 2, tit. 4, lib. 23, 
» Dig.) Ha desaparecido la eventualidad 
)) del divorcio ("g^í^o and vinculum) y está 
)) por el contrario reemplazado por la in- 
» disolubilidad del matrimonio. Lo que 
^ hizo pues, para un orden de cosas radi- 
1^ cálmente diferente, conduce á resulta- 
j> dos inaceptables.» 

Pero nuestros lectores ya conocen, por 
lo que hemos expuesto anteriormente, la 
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intención 6 el propósito de Mr, Wolowski 
y también su juicio á cerca del régimen 
dotal comparado con el de la comunidad, 
que consagra el Código Napoleón. Como 
medio de venir A la supresión de la hipo- 
teca legal de la mujer casada, sostiene 
el ilustre escritor y eminente economista, 
que, abolido en Francia el divorcio (qao 
ad cincolum) por la ley de 8 de Mayo de 
181G, debe reformarse también el titulo 
sobre el contrato del matrimonio, susti- 
tuyéndose á la comunidad bastarda de 
muebles y conquistas la comunidad uni- 
versal 6 sea la con/cisión de bienes, la in- 
dioisibiUdad de derechos éntrelos esposos, 

aue realizarla la magnifica proposición 
e Modestino divini et huniani juris com- 
municatio. 

Ahora bien: — ¿aceptaría, preguntamos, 
Mr. "Wolowski una comunidad limitada á 
las conquistas ó ganancias, él, que tan 
enérgicamente combate el sistema de 
propios? No, sin duda. ¿Y los que invocan 
su autoridad, se proponen acaso demos- 
trar que no es justo ni conveniente que los 
cónyuges tengan bienes privativos? Tam- 
;o, ciertamente. Luego, una cosa es la 
e quiere Wolowski, y otra muy diversa 
que pretenden ios que arguyen con el 
saje transcrito arriba. 



El régimen dotal nació de una reacción 
contra el despotismo de la manas. Du- 
rante cinco siglo'í no conocieron los roma- 
nos las acciones para la restitución del 
patrimonio de la mujer. El divorcio fono 
ad üinculum) aunque permitido por la ley, 
era rechazado por las costumbres. Los 
historiadores citan pocos ejemplos de di- 
vorcio anteriores al de Spurio Carvilio 
Ru^ft, que hacia el año 523 de Roma, re- 
pudió á su mujer, ror causa de esterilidad. 
Aulo Gelio, refiriendo este suceso, nos 
enseña que un célebre jurisconsulto, Se- 
vero Sulpicio, autor de un tratado sobre 
las dotes había escrito, que después del 
sobredicho divorcio, las cauciones reí 
iixorie hablan parecido necesarias. Así 
una causa fortuita hizo resaltar el lado 
defectuoso del régimen de la martas. 

Mas tarde las costumbres se corrom- 
pieron, y el número de divorcios fué es- 
candaloso. El Pretor, considerando que 
era inicuo que al repudio se añadiera el 
despojo de la mujer, acordó una acción 
para suplir íi las cauciones restitutorias, 
ido no habían sido estipuladas— «cito 
xorie, 

ar otra parte, las mujeres no quisieron 
I matrimonio por con far reacción ó por 
ipcr'on que las hacía pasar in mana/ 
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los esposos (Hasse De manu jar. rom. 
ant. commert. D'Hautheville Da reg, dot, 
dans la Rev. de Leg. Tom. 7, pág. 305. 
Bónech De Vemploi et du remploitde la 
dot. pág. 311, nota.) Pero no vemos que 
el derecho se preocupe todavía de la con- 
servación de la dote. Si el nmarido enaje- 
naba como podía hacerlo, todos los bienes 
dótales y al tiempo de la restitución, se 
encontraba insolvente ¿cuál sería el re- 
curso de la mujer, como haría restituir 
la dote? Evidentemente ningún recurso 
le quedaba, su acción contra el marido 
sería un crédito ilusorio, pues que aquel 
nada poseía. 

El riesgo que corría la dote de la mujer 
debió despertar la solicitud del legislador. 
Estaba reservado al emperador Augusto, 
que recompuso completamente el derecho 
de las familias, introducir sobre este pun- 
to una grave innovación. Bajo su reinado, 
se dieron leyes célebres que tenía por cau- 
sa la extrema corrupción de costumbres 
de aquella época. Refiriéndose á estas le- 
yes, Tácito escribía: Utque antehac flcigi- 
tiis^ ita nanc legibles labor atw\ 

Augusto no atacó el divorcio y el con- 
cubinato en su principio, vino en su conse- 
cuencias; la tentativa hubiera sido desgra- 
ciada. ¿Qué pueden las leyes sin las eos-- 
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Tomó á los romanos por su lado vulne- 
rable; la pasión del oro — Pues que el di- 
vorcio parecía haber venido á ser un acci- 
dente ordinario del matrimonio ¿no se debía 
proveer á la conservación de los bienes 
dótales, A fin de que la mujer divorciada 
pudiese más fácilmente, por el atractivo 
de una rica dote, volver á enconirar espo- 
so? « Interesa á la República, se decía, que 
» las mujeres conserven sudóte para que 
» puedan contraer matrimonio. )>(L. 2, tit. 
3, Kb. 23Dig.)LaleyJuliafué concebida en 
este orden de ideas. Ella prohibió la enaje- 
nación del fundodotal sin ei consentimiento 
de la mujer, y la hipoteca del mismo, aun 
con ese consentimiento. 

En cuanto á la diferencia de estas dos 
prohibiciones, he aquí la explicación dada 
por Cujacio (Ad § ult. C. De rei ux. act.) 
y que reproduce Vinnio (Inst. com. lib. 2, 
tit. 8, n" 8.) Es verdad que la enajenación 
es más grave que la hipoteca; pero la mu- 
jer la concibe mejor, se prestaní áeliamás 
difícilmente. Por el contrario, la hipoteca 
tiene consecuencias acerca de las cuales 
la mujer puede hacerse ilusión. No costa- 
rá mucho al marido persuadirla de que, 
llegado el caso, tendrá dineros suficientes 

irapagará los acreedores, y que el bien 

)tal no corre riesgo alguno. La ley prohí- 
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be con más rigor lo que sucede con más fa- 
cilidad: Lex arctius prohibet quod facilius 
fiert potest, 

Pero estamos aun en el extreno de una 
institución que progresará y se completa- 
rá: es preciso pues, no juzgarla con nues- 
tras ideas modernas. Lo que llamamos ré- 
gimen dotal, no existe todavía sino en ger- 
men, y no se formula sino por la obliga- 
ción del marido de conservar y restituir 
eventualmente la dote. 

Cuando Justiniano obtuvo el imperio, en 
527, hacia mucho tiempo que el cristianis- 
mo había subido al trono de los (Césares, 
así en Oriente como en Occidente. Debido 
á su influencia, la emancipación de la mu- 
jer era ya una realidad. Las solemnidades 
de la coempción y la confarreación habian 
sido relegadas á la historia. Los matrimo- 
niosse celebraban en presenciadela iglesia, 
por la bendición del sacerdote; eran un 
vínculo civil y religioso á la vez, (Brugham, 
Orig. antiq. ecles. lib. 22 cap. 4 § 1«) La 
dote distinguía á la esposa de la concubi- 
na. La iglesia llegó á exigirla para la vali- 
dez del matrimonio; siéndole indiferente 
para conseguir su objeto — que el aporte 
dotal fuese hecho por la mujer al marido ó 
por el marido á la mujer. (San Agustín 
sobre el Génesis, lib. 12, cap. 41.) 
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De esta manera la iglesia daba mayor 
importancia á la dote; liabía hecho de 
ella una arma para combatir el divorcio 
y el concLibintito, estas dos llagas del an- 
tiguo paganismo. En fin, las segundas nup- 
cias, Jejos de ser miradas con favor, apenas 
eran toleradas, i L. 3, C. de sucundis nup.) 

Entretanto ¿qué había venido á ser la 
la famosa sentencia de Paulo y Pompo- 
nio; Rcipubiice ínterest niuUeres dotes sal- 
vas habere, propter quas nubere póssintf 
La sentencia subsistía, pero su objeto se 
había modificado; no era ya verdadera 
sino en su primera mitad. Las prohibi- 
ciones que protegían la dote, tendrán en 
adelante por objeto conservarla como un 

Í)atrimonio sagrado para la mujer y su 
amiliay mantener entre tos esposos la 
separación de fortunas que es la base del 
régimen dotal. 

Los príncipes cristianos habían hecho 
reformas parciales, para poner en armo- 
nía la legislación romíina con la doctrina 
cristiana. Justiniano vino ú completarlas: 
ellas fueron radicales en cuanto á la dote, 
V el emperador pudo intitular una de sus 

istituciones; De reí uxorio octione et de 

tara dotibus prer^tanda. Fué el verda- 

ro fundador de la dote. 
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aportados por la mujer, como que los con- 
sidera bienc!^ do. familia, durante el ma- 
trimonio. — Uno de los principales repro- 
ches que se le hacen es el de ser conser- 
vador en demasía. (Dalloz cont. de raa- 
riag. núms. 3145, 3150 y 3151.) 

El mismo Justiniano declara qtie ha 
querido acordar una nueva y completa 
protección á los intereses de ia esposa— «í 
eé plenéssi/ne consuktíur, y motivando sus . 
disposiciones sobre el particular, invoca 
Ja condición naíw/'aí/íjente desventajosa de 
la mujer en el matrimonio; ne fragilitate 
nature siie in repentinam deducaiuri ino- 
piam. (L. 30 C. De jur. dot. L. un. De 
rei ux, act.) En el proemium del título de 
sus Instituciones: Quihns alienare dicet, 
vel non, Justiniano vuelve sobre el motivo 
que la inspirado esta reforma: ne mtiUe- 
brés íiea:us fragiliíute in pernicieni subs- 
tantie caruin converteretur. 

Las palabras fragilitas nature sue... 

muliebrus secotis indican una debilidad 

toda relativa en la mujer y derivada de su 

misma condición de esposa. El hombre 

es más fuerte por naturaleza, y la mujer 

'" 3S entregada por el matrimonio. El 

rido, abusando de su preponderancia y 

ninación, podría apropiarse los bienes 

la mujer, obligándola, sea á consentir la 
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enagenación que él hiciese de ellos, ya sea 
á enajenarlos ella misma, para de ese mo- 
do apoderarse del precio. Un sabio juris- 
consulto, comentando las sobredichas pa- 
labras de Justiniano, se expresa asf: « La 
rt experiencia había demostrado ^jue la 
B influencia que el marido ejerce sobre la 
» mujer, hacía casi nula la prohibición 
» (de la ley Julia) de enajenar el fundo 
» dotal sin el consentimiento de esta úl 
B tima; la afección ó la violencia podía 
» arrancar la aprobación de la mujer, y 
» entonces la ley era sin resultado útil. » 
(Benoit. De la dot. tom. I, núm 198, 
pág. 246.) 

Pero el carácter esencial y dominante 
del régimen que nos ocupa es la separa- 
ción del patrimonio entre los esposos; se 
necesitaba pues, dar una sanción enérgi- 
ca A este pnncipio, para evitar que la om- 
nipotencia del marido restableciera, en 
provecho de sus caprichos, la antigua con- 
fusión de bienes que era uno de los efectos 
del régimen de la juanas. De aquí la refor- 
ma llevada á cabo por Justiniano. 

Y aunque de paso, creemos conveniente 
observar, que no debe confundirse, co- 
mo lo hacen algunos, la. /ragilitas muliebris 
se¿rus de que habla Justiniano con la le- 
vitas onimí que, entre los Romanos servía 



de fundamento á If 
y que censuraba el' 
comment. 1". 190) ■ 
razón seria, por ci 
bil para administr! 
gocios". La leoitas c 
orgánico, innato i 
diente de circiinsta 
tras que la /ragilitc 
tantivo del verbo 
un estado facticio, 
por una causa extt 
constituye la debi 
fuerza es el pode 
marido. 

No podía oculta 
nio penetrante de 
conociendo á las 
" gobernar los itn[: 
estado de debilidca 
privada « II est, ( 
■ j) contre la natun 
j> maitrisses dans 
T> Test pas qu'elle 
» Dans le premier 
B ou elles sont, 
» préeminence; dj 
j> blesse méme le 
» plus de douceur 
loisliv, 7, ch. 17.) 



DE LA SOCIEDAD CONYUGAL Y LAS DOTES 47 



Por eso dijimos arriba que, en el pen- 
samiento de Jiistiniano, la debilidad de la 
mujer era toda relativa y derivada del ma- 
rim.onio mismo. La razón, que algunos 
han criticado, se funda en las relaciones 
que la providencia ha establecido entre el 
nombre y la mujer; ella estaba escrita en 
la naturaleza antes de serlo en las leyes, y 
todos los esfuerzos de la crítica moderna, 
no lograrán conmoverla. 

He aquí ahora las innovaciones más 
radicales que hizo Justiniano: I.** Ladote 
que hasta entonces no estaba sujeta á 
restitución, cuando ,el matrimonio se di- 
solvía por la muerte de la mujer, de- 
berá en adelante restituirse en todos los 
casos, 2r El fundo dotal que el marido po- 
día enajenar con el consentimiento de la 
mujer, es declarado inalienable: la enaje- 
noción y la hipoteca, son colocadas en la 
misma línea, y comprendidas igualmente 
en la prohibición; y esta, que por la ley 
Julia, se limitaba ai fundo itálico, es gene- 
ralizada y hecha extensiva á los fundos 
provinciales; 3/ En fin, una hipoteca ge- 
neral y legal es acordada á la mujer sobre 
los bienes del marido para la sustitución 
de su aporte, aun con preferencia respec- 
to de los acredores anteriores al matrimo- 
nio. Sin embargo, la restitución no será 
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admisible durante el matrimonio, sino en 
ciertos casos, y si hubiese tenido lugar an- 
tes de la disolución, el marido deberá rei- 
vindicarla ó se expondrá á restituirla dos 
veces. (L. 30 C. De jure dot L. un. De rei 
ux. act.) 

De esta manera se completó y perfeccio- 
nó el régimen dotal que con el tiempo de- 
bía íormar la base de.l derecho en el ma- 
yor número de los pueblos cultos. Mas 
en ninguna parte fué tan feliz su intro- 
ducción como en España, donde hubo 
de combinarse con la sociedad de ganan- 
cias — y combinándose, modificarse, según 
ya lo hemos demostrado, pues que los dos 
sislemas no eran esencialmente contra- 
dictorios, sino que ambos admitían el prin- 
cipio del opueí^to, si bien como excepción 
de la ley general por ellos aceptada. 

La dütaiidad, en nuestro régimen mixto, 
al menos, está lejos de admitir objeción 
seria. Desde luego la comunicación de 
ganancias excluy¿ el reproche que, con 
"azón ó sin ella, se hace al principio de 
rigen romano, de que separa losmatri- 
nonios hasta el punto de no interesar á la 
nujer en la prosperidad común. No puede 
ntre nosotros, la mujer decir con propic- 
iad; Ce soní /e^a/^arres de monsieur. 
Por otra parte, desconocida en nuestro 
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Reipublice inferest etc^ no para favorecer 
las segundas nupcias, sino para conservar 
el patrimonio de la familia, de los hijos. 
)) La dote es muchas veces, como lo re- 
» conoce uno de los autores menos favo- 
» rabies á este régimen, el último recurso 
)) y la única tabla en el naufragio; importa 
)) conservarla. El hecho es que la causa 
)) de la dote que contribuye al sosteni- 
)) miento de la f imilia, y que le asegura un 
y> porvenir, tiene derechos privilegiados 
» incontestables. » (Troplong n.**3011.) 

La inalienabilidad de la dote es el per- 
petuo reproche que jas preocupaciones de 
comunidad hacen al régimen de origen 
romano. — Todos saben, que este habría 
sido mutilado en la redacción definitiva del 
Código Napoleón, declarándose alienable 
Ja dote, sino lo hubieran impedido las 
enérgicas protestas de los diputados del 
Mediodía y los felices sarcasmos del tri- 
buno Carrión-Nisa sobre las palabras — 
interés del comercio, circulación, movi- 
miento de la propiedad^ etc. 

Hay dos teorías económicas, y cada una 
de ellas ha servido de base á un régimen 
matrimonial diferente; una es la de la 
conservación; otra la de la. disposición 
y la adquisición. Las ventajas de una 
teoria valen las de la otra. Hace 18 si- 
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brc todo en favor de la familia; ella forma 
como un fondo de reserva para esta última, 
di*=itinto á la vez de los bienes del marido y 
de los bienes de la mujer (si se hubiere 
reservado algunos en las capitulaciones^ 
matrimoniales) pero del cual ninguno de 
ellos ni ambos á dos tienen la libre dispo- 
sición. En otros términos, la dote es indis- 
ponible, inalienable, á lo menos en prin- 
cipio. 

Y decimos en principio, porque la ina- 
lienabifidad no es absoluta. 

El conde de Portalis, respondiendo á 
una observación de Mr. Berlier, se expre- 
saba así: « Se tiene una falsa idea de la 
» inalienabilidad de la dote; ella impide al 
» marido disponer por sí de la dote, bajo 
)i ningún pretexto, y á la mujer aun con 
)) consentimiento del marido, sin causas 
j> legitimas » No son menos notables las 
palabras de Mr. Simeón, al presentar el 
voto del Tribunado al Cuerpo Legislativo: 
« La inalienabilidad de la dote, modifica- 
» da por las causas que la hacen justa y 
)) necesaria, y que la ley expresa, tiene la 
» ventaja de impedir que un marido disi- 
» pador consuma el patrimonio materno 
)) de los hijos; que una mujer débil preste 
)) á compromisos ó ventas un consenti- 
» miento que la autoridad marital obtiene 
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merarias del marido, como en el interés 
de los hijos que no han podido prever ni 
impedir la desgracia que va á herirlos. 
De este modo, la esposa recobra su pa- 
trimonio, y la familia se encuentra con 
hogary medios de subsistencia; evítanse 
esas animosidades y esos odios domésti- 
cos queenjendra la miseria, cuando viene 
en pos de Inopulencia. 
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paración de patrimonios, esto es, de ca- 
pitales, son tíis premisas, de que la ley 
que acabamos de transcribir, deduoe la 
inalienabilidnd deladote. La mujer casa- 
da es débil relatioamente 6 por e\ estado de 
dependencia en que se encuentra. Sin la 
prohibición de enajenar !a dote, el marido 
abusaría muchas veces de su poder, para 
confundir aquella con sus bienes y apro- 
piárselos directa ó indirectamente. Era 
justo y necesario protejer á la esposa con- 
ntra los actos del marido y los estravíos 
de Lina ciega condescendencia. 

Añadamos también que la ley de Par- 
tidas traduce señor de la dote la frase do- 
minas dotis del antiguo dereclio romano y 
que es en este concepto que dirige al ma- 
rido la prohibición de enajenar (Dr. Alva- 
rez, Inst. pág. 464 núm, 1041) como lo 
habfa hecho la legislación de Justiniano 
(L. un. § 15 C. De rei ux. act). ¿Cuál es e¡ 
valor, el sentido de la sobredicha frase? 

¿El marido 8S el verdade-o dueño de la 
dote? 

Esta cuestión ha dividido en todos tiem- 
pos ü los jurisconsultos. Segiin la opi- 
nión más generalmente admitida, el ma- 
rido llega á ser verdadero dueño de la dote, 
si consiste en cosas fungibles 6 la recibió 
e'íiúmada, oenditionis causa; en cualqv.ier 
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otro caso, la verdadera propiedad {domi- 
niíim naturale) queda reservada á la mu- 
jer; pero esta propiedad duerme durante 
el matrimonio, y el marido tiene su ejer- 
cicio {dominium cioile.) 

Según otros, el marido es siempre el 
único dueño de la doté, y la mujer solo 
tiene una acción para reclamar en su día 
la restitución. En fin, decláranse algunos 
contra estas dos opiniones, diciendo que 
la mujer conserva siempre la propiedad de 
sudóte, y que el marido únicamente ad- 
quiere el usufructo, el ejercicio de las accio- 
nes y la administración de las cosas dota- 
Íes. Ya el Cardenal Deluca que fué un sa- 
bio jurisconsulto, dio indiferentemente al 
marido la calificación de dominas dotis ó 
\diáe administrator legalis . (Dedote dise 92) 

Los que profesan ésta última opinión 
advierten que la mujer no suele, no debe, 
ni puede inmiscuirse en la administración 
de su dote, non solety nec debet, quinimo 
nec potest; y esto, no por ser legalmente 
incapaz, como sucede bajo el régimen de 
comunión; sino porque siendo la dote ina- 
lienable, el marido responde de su admi- 
nistración. Mas la responsabilidad supone 
Ja libertad. Es este un primer prin- 
cipio de justicia y de derecho. La res- 
ponsabilidsd impuesta al marido se- 
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ría inicua, si en su administración, de- 
biese sufrir la voluntad de la mujer; sería 
ilusoria, si para evadirla, bastase al ma- 
rido decir á la mujer: tú lo has querido. 
La ley no quiere que la mujer pueda que- 
rer, y esto prohibición es rn el interés de 
su dote, y He ninguna manera en el del 
poder marital. 

Nosotros diremos con Marcadé (Sur 
I'art. 1549) que esta es una cuestión de 
palabras y de exactitud de lenguaje; v que 
en el fondo de las cosas, ninguna distan- 
cia separa las tres opiniones sobredichas. 
Todo se reduce á saber: si conviene más 
explicar los derechos del marido sobre la 
dote por la idea de un mandato amplísi- 
mo, conferido por la omnipotencia de la 
ley, en vez de hacerlos derivar de un do- 
minio ficticio y contrario, aparentemente 
al menos, al principio esenc'aldelsistcma, 
que es la separación de patrimonios entre 
los esposos. Optaron por lo primero los 
ilustres redactores del Código Francés, de- 
clarando, que solo el marido tiene la admi- 
nistraciún de los bienes dótales. (Art. 1549) 
El sentido es el mismo de la antigua cali- 
ficación maitre de la dot (señor de la dote); 
ñero de ese modo -se evita una frase vaga, 

lida y que se presta al equívoco. 

imos ó. Marcadé: « El Código Nape- 
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» león, dice sin adoptar esa calificación 
» (maitrfi de la dot) ha querido que los re- 
» sultados fuesen los mismos. El marido 
)> es el representante legal obligado de la 
1) mujer, como lo es el tutor del menor. 
» Administrad r de todos los bienes dota- 
» les, tiene un derecho sat generis, pode- 
» res exorbitantes. » (Sur í'art. 1549.) 

Parécenos oportuno hacer aquí dos in- 
dicaciones. En primer lugar, el Código Ci- 
vil de la Repúhlica no se ha contentado 
con declarar, como el francés— que sólo el 
marido tendrá la administración de los 
bienes dótales (art. 2004, edic. ofic.) sino 
que ha decidido de un modo expreso la 
cuestión sobre la propiedad de la dote, re- 
conociéndola únicamente en la mujer, 
(art. 2001 ibi) Kn segundo lugar» resulta 
del contexto del artículo 2008, (ibiíl) que en 
¡os casos en que es permitida la enajena- 
ción de los bienes raíces dótales, corres- 
ponde al marido hacerla y llenar los requi- 
sitos es'ablecidos, como representante le- 
gal de la mujer, la que deberá sin embar- 
go concurrir á expresar su voluntad ó eon- 
sentimiento. 

Donde se vé la diferencia con lo que su- 
cede en la enagenación de los bienes rair 
ees del menor. Éste no concurre c n la ma- 
nifestación de su voluntad; el tutor, su r&- 
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presentante isf^al, procede solo, si bien 
guardando las formalidades del caso (artf- 
cido 347). Esqiie la inalienabilidad de los 
bienes del menor es absoluta en este sen- 
tido— que el menor es d(^bil respecto de 
todos y pi'ctegido contra todos. Por ei 
contrario, la inalienabilidad de la dote, se 
funda en una causa relativa, pues la mu- 
jer no es débil sino respecto del marido, y 
no es protegida sino contra su poder é in- 
fluencia. La ley presume que el consenti- 
mientode lamují^r esarrancadoá su debili- 
dad. En esto se distingue la inalienabilidad 
de los bienes dótales déla inalienabilidad 
de los bienes del menor. (Vide Sinchoíle, 
■pág. 648.) 

Volviendo & la ley de Partidas que, sea 
dicho de paso, nos lia regido hasta la pro- 
mulgación del novísimo Código; no Imbo 
jamás disentimiento acerca de la natura- 
leza ¿del alcance de su prohibici-'n. La 
inalienabilidad de ladote consideróse siem- 
pre un estatuto real; una ley de ios bienes 
y no de las personas; una prohibición qiieel 
interés público hizo introducir con un pen- 
samiento de orden y de conservación. 

Pero ¿qué ley habrá que no baya pade- 
cido entre los comentarios de los intérpre 
?Laque ahora nos ocupa, aunqueinsus- 
itiblede interpretación, hubo de sufrir 
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)) narlos ni obligarlos, porque aunque tie- 
» ne su dominio natural, está privada, 
» durante el matrimonio, de su dominio 
» civil. » 

(( Más ¿puede enajenarlos el marido con 
» licencia de la mujer, ó la mujer con li- 
j cencia del marido? Lá ley romana que 
» también se observa entre nosotros, no 
)) permite al marido tal enajenación, aun- 
» que la mujer preste su consentimiento, 
)) ne sexiis muUebris fro guitas etc.. y aun 
)) según el derecho romano, no le dá fuer- 
)) za alguna el juramenio de la mujer, 
)) porque un acto prohibido y por consi- 
» guiente nulo, no puede adquirir valor 
)) por medio del juramento; pero el dere- 
)) cho canónico, que en esta parte siguen 
)) nuestros autores, quiere que sea vá- 
)) lida la enajenación hecha por el marido 
» con la licencia jurada de la mujer. » 
2> Si el marido no puede enajenar los 
» bienes dótales inestimados, ni aun con 
)) beneplácito de la mujer, es claro que tam- 
» poco la mujer podrá enajenarlos, aun- 
)) que el maridóla autor ice con su permiso, 
)) pues siendo tan fácil al marido inducir 
)) á la mujer á ejecutar por sí misma la 
» enajenación, como arrancarle el cnn- 
» sentimiento para 4iacerlaél, se obten- 
» dría siempre el mismo resultado, y se- 
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» ría ilusoria la prohibición impuesta al 
j> marido. 

» Si se quiere que sea válida la enajena- 
)) ción hecha por el marido con el consen- 
» timiento jurado de la mujer, también se- 
» rá válida la enajenación hecha por la 
)) mujer con permiso del marido, en caso 
» que ella confirme su contrato con el ju- 
)) ramento; pero es seguramente bien re- 
» pugnante y contrario á los principios de 
)) derecho que se trate de dar valor al ju- 
» ramento de un individuo para dejar sin 
)) efecto leyes prohibitivas que no se han 
)) establecido sino por el interés del matri- 
)) monio. )) (Escriche verb. Dote.) 

Lo que llama la atención es, que los mo- 
narcas españoles nada hicieran, en tan- 
tos siglos, para remediar los males que 
traian aparejados la frecuente perversión 
de las leyes y la incertidumbre de los con- 
tratos jurados. Sin duda era tendente á ese 
fin la ley dada en las Cortes de Toledo de 
1480(11, tit. 1, lib. 4, R. C.) prohibiendo el 
juramento en contratos profanos é inva- 
lidando la obligación contraída de ese mo- 
do; pero esta sabia disposición apenas tu- 
vo de vida dos años, pues fué reformada 
en Talavera (1482)y últimamente deroga- 
da por leyes posteriores. Por manera que 
en la doctrina y la jurisprudencia conti 
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nuóse la lucha de la verdad contra eJ error 
y de la razón contra el abuso. Son nota- 
bles las palabras del profundo crítico doc- 
tor Castro en sus Discursos sobre las le- 
yes. 

)) Ya hemos insinuado, dice, las i azo- 
» nes de bien común que halló el derecho 
)) en conservar á las mujeres sus dotes... 

» El Sr. Covarrubias, cuya literatura le 
)) hizo digno de grandes elogios, no solo 
)) entre los españoles^ si no también entre 
» los extranjeros, considerando lasincer- 
)) tidumbres que ocasiona el juramento 
» en los contratos, y especialmente ha- 
» biéndole demostrado la experiencia los 
)) frecuentes pleitos que nacen de la ena- 
)) jenacion hecha por las mujeres de 
)) su dote y los perjuicios que de aquí 
)) provienen al bien común... deseaba 
» que se hiciese ley para remedio de 
» estos males. En esta nueva ley, dice el 
» Sr. Covarrubias, se podía disponer el 
» que sin embargo del juramento de la 
» mujer en semejante acto, atento regu- 
)) larmente concurre miedo, á lo menos re^- 
» verencial, de mujer á marido, fuese siem^ 
» prenulo. O se podía mandar, dice este 
y> grave autor, que siempre que hubiese 
)) motivos de enajenar algún fundo dotal\ 
)) no se hiciese menos que con decreto del 



En la República rigen hoy las prescrip- 
ciones siguientes: 

f> No se admitirá juramento en los con- 
» tratos; si se hiciere, se tendrá por no 
» puesto (Art. 1219Cód. CivJ 

» No se podrá enajenar ni hipotecarlos 
» bienes dótales raices, sino con lavoiun- 
» tad de la mujer y previo derecho det 
juez, con conocimiento de causa. 

)) Podrá suplirse por el juez el con- 
sentimiento de la mujer, cuando estuviese 
» imposibilitada demanifestarsu voluntad. 

n 1. as causas que justifican la enajena- 
ción no serán otras que estes: 

)) 1.' Facultad concedida para esto en 
» las capitulaciones matrimoniales. 

» 2.' Necesidad y utilidad manifiesta 
» de la mujer (Art. 2008 ibi. edic. ofic.) 

» Si la mujer ó sus herederos probasen 
» haberse enajenado ó hipotecado alguna 
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)) parte del tundo total, sin los requisitos 
)) que prescribe el artículo anterior, po- 
» drán ejercer el derecho de reivindica- 
)) ción ó pedir la chancelación déla hipo- 
)) teca en los casos en que por regla ge- 
» neral se concede estas acciones. 

)) Tendrán asimisnno el derecho de ser 
)) indennnizados sobre los bienes del mari- 
)) do, en los casos en que no puedan ó no 
» quieran ejercer dichas acciones contra 
)) terceros. 

)) Los terceros evictos tendrán acción 
» de saneamiento contra el marido y si la 
y> indemnización se hiciere con bienes de 
)) la sociedad conyugal, deberá el marido 
» reintegrarlos. ))(Art. 2009 ibid. edic. ofic; 

Asi queda cortado el abuso de la santa 
religión del juramento, y desterrado el es- 
cándalo de valerse de él como medio para 
defraudar las prohibiciones legales que 
interesan al orden público, en cuyo nú- 
mero se cuenta la inalienabilidad, de la 
dote. El Código de la República consagra 
dicha inalienabilidad si bien modifica el 
rigorismo del principio consultando las 
nuevas necesidades de la familia y las in- 
dicaciones más acreditadas de l¿i ciencia. 
Expondremos algunas breves considera- 
ciones, á fin de que se pueda apreciar de- 
bidamente la teoría que en esta materia ha 
seguido la novísima ley 3ivil. 
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Desde luego, ia fórmula det articulo2008, 
copiado arriba; Nq se podra enajenar 
los bienes dótales raices sino en los casos y 
con los requisitos etc., expresa con toda 
propiedad la idea de una prohibición que 
recae inmediatamente sobre el acto ó con- 
trato, sin tener en cuenta las personas que 
le otorguen. 

No por eso desconocemos, que el resul- 
tado hubiera sido el mismo (téngase pre- 
sente (jue se trata de los bienes dótales) si 
el Código hubiera dirigido la prohibición 
al marido, en el concepto de doniiniis dofüi 
oel administrator leoalis. Ya hemos visto 
que lo hicieron así la Leí/ Julia, la cons- 
titución de Justiiiiano (L. un. 15 C. de rei 
ux. act) y D. Alfonso en la ley 7 lít. II 
Parte 4. 

Sabido es también que el Código Napo- 
león adoptó otra fórmula, expresando que 
el íundo dotal no puede ser enajenado ni hi- 
potecado por el marido, ni por la mujer, 
ni por ambos. Pero esta redacción, tan 
exacta en apariencia, ha sido tachada de 
impropiedad por algunos juriconsultos mo- 
dernos. Primeramente, porque la frase — 
ni por la mujer- supone en la persona 
administrada un dereclio de disposición, 
mientras que por la frase precedente — ni 
por el marido — se restringe ese derecho en 
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el único administrador é investido poi? la 
ley de los atributos de la propiedad. Des- 
pués, porque la inalienabilidad es una con- 
dición de ios bienes y no se concibe, que 
puedv^ esta ser nniodifícada por la sola cir- 
cunstancia de que el marido y la mujer pro- 
cedan separada ó conjuntamente. 

Lo que no admite duda es, que la pro- 
hibición de que tratamos, corresponde á la 
clase de los estatutos llamados reales. Ella 
tiene por objeto principal y directo la con- 
servación de una especie particular de 
bienes en el interés de la familia. Observa 
Sincholle, que el artículo 1554 francés 
vuelve la oración por pasiva, diciendo: 
los bienes inmuebles constituidos en dote no 
pueden ser enajenados ni por el ma- 
rido^ ni por la mujer , etc.j precisamente 
para indicar la realidad del estatuto ó lo 
que es lo mismo, que la prohibición recae 
sobre la cosa y no sobre la persona. (De la 
inal. de la dot. pág. 569 núm. 287.) Y las 
siguientes de Marcadé nos dispensarán 
^e aducir otras autoridades. « El estatuto, 
)) r al de la inalienabilidad de la dote, dice, 
>) nada tiene de común con las reglas pu- 
» ramente personales que fijan la capa- 
» cidad relativa de los esposos » (Sur l'art. 
1557 § 2.) De consiguiente hizo bien nues- 
tro Código en preferir la locución imperso- 
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nal: no se podrán enajenar los bienes raíces 
dótales, etc., que al mismo tiempo que 
alcanza á todos, forraula el resultado del 
estatuto real, nc ocupándose en sus tér- 
minos sino de la cosa. 

Ni sería exagerado decir que el articulo 
oriental 2008 es un progreso de redacción 
y de codificación, puesto que encontramos 
en la obra del jurisconsulto español doctor 
Castro sobre las leyes, la siguiente obser- 
vación en forma de crítica: « j Que no 
» pueden los legisladores hacer subsis- 
» tentes sus leyes, prohibiendo algún acto 
» ócontrato,sin que necesariamente hayan 
» de expresar y prohibir á las personas 
» que le hagan! Si se prohibe el contrato 
» ¿fi quién se prohibe sino á las perso- 
» ñas? Y prohibiendo la ley la enajenación 
» de los bienes del menor sin cierta so- 
» lemnidad y la del fundo dotal, ¿con 
» quién habla sino con los compradores y 
» vendedores de estos bienes? (Disc.Tom. 
» 2, pág. 36). 

Nuestro Código limita laiualienabilidad 
á los bienes doiales inmuebles ó raíces, 
cuya enajenación solo permite, prome- 
diando justa causa y cierta formalidades. 
En cuanto á los bienes dótales muebles, 
dispone el artículo 20O7 — « que el marido 
— ara enajenarlos, quedando en la obliga- 
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ción de restituir su valor» — y no necesita- 
mos decir que en tal caso el crédito de la 
mujer gozará áe\ privilegio que establecen 
los artículos 2013 y 233-1 n^a^edic. ofic. 
La distinción de muebles é inmuebles, 
en lo que concierne á la inalienabilidad de 
la dote, se comprende perfectamente. Los 
muebles circulan y deben circular ráoida- 
mente en el comercio; declararlos inalie- 
nables, sería poner trabas á las ope- 
raciones comerciales, sería cegar una de 
las fuertes fecundas de la riqueza pública. 
Agregúese la imposibilidad casi absoluta 
de uua sanción eficaz; se proclamaría en 
vano la inalienabilidad de la dote mueble; 
si el marido vende un rebaño ó un carrua- 
je; la cosa vendida, pasando inmediata- 
mente de comprador en comprador, quizá 
estará mañana á muchas leguas de dis- 
tancia en poder de un desconocido; á 
despecho de la ley, la enajenación se habrá 
consumado y perdido eí objeto^ para la 
mujer. Esta aun no tendrá sino un recurso 
inútil contra su marido insolvente ó con- 
cursado, si el privilegio de la dote fuese 
vendido por otros créditos preferentes: 
tanto hubiera valido permitir la enajena- 
ción. El señor Goyena, fundandoel artículo 
1278 del proyecto del Código Español se 
expresa así : « ¿ Y qué se aventajaría c^n 
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» prohibir al marido ia enajenación de los 
» muebles, cuya ocultación yestravio sería 
» tan fácil al comprador, a. contrario de 
») lo que sucede en los inmuebles? Ni la 
» enajenación de los primeros presenta 
» para la mujer los mismos serios temo- 
» res que la délos segundos, ni podrá ne- 
garse » al marido lo que su permito al 
tutor». 

Bajo este rpspecto, el Código Napoleón 
ofrece un vacío deplorable. La Corte de Ca- 
sación deFranciayásu ejemplo lasCortesde 
Ape\&ciones deciaraninalienableaunladote 
mueble; pero casi todos los autores conde- 
nan semejantejurisprudencia. Mr. Rossila 
¡lustre víctima del movimiento revolucio- 
nario de 1848, en su célebre memoria leída 
en la Academia de ciencias morales ¡^polí- 
ticas, hace mención de la controversia so- 
bre la aplicación á la dote mueble de la 
inaíienabilidad, y observa, que si la juris- 
prudencia se hailaen pugna con la doctri- 
na, es porque esta concentra su atención 
sobre los textos, y los orígenes históricos 
de los textos, mientras que loa Tribunales, 
colocados en presencia de las aplicaciones 
y de sus consecuencias, experimentan, 
bongrd, malgré, la influencia del hecho eco- 
nómico que caracteriza nuestra época, es 
decir, elacrecimientode diaendla mascón- 
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siderable de la riqueza mueble « Ellos no 
)) pueden concebir, dice Mr. Rossi, que la 
» garantía de la inalienabilidad acordada 
)) á la mujer que aportaen dote una choza 
)) y una fanega de tierra sea rehusada á la 
» que posee cien mil libras de renta sobre 
)) capitales muebles. » (Rev. de leg. et 
jur. tom. II, páL^ 5.) 

Debemos añadir, que no faltan quienes 
sostengan la jurisprudencia francesa em- 
plea impropiamente la palabra inalienable^ 
tratándose de la dote mueble. Según ellos, 
la inalienabilidad declarada por la senten- 
cia, así de la Corte Suprema, como de las 
Cortes de Apelación, se reduce á la impo- 
tencia en que está la mujer de enajenar los 
bienes dótales muebles ó de renunciará 
las garantías de la dote, pero deja al ma- 
rido la libre disposición de aquellos. — En 
otros términos, la propiedad de la mujer 
sobre la dote mueble es susceptible de con- 
vertirse en un crédito (con las garantías 
de la ley) contra el marido, per el efecto 
de la enajénnción hecha ó al menos auto- 
rizada por este; pero la mujer no puede de 
ninguna manera, con ó sin autorización, 
obligar los bienes dótales^ sean muebles ó 
inmuebles, ni en ellos pueden hacerse efec- 
tivas las obligaciones que contrajeren los 
esposos, aun solidariamente. (Vide Mar- 



cade sur l'art. 1554. Dallo 
riage n.*3420 y 3454.) Zacli 
et Vergé tom. 4 § 670 nota 
Volviendo á las disposicii 
Oriental, nn cuanto hacen 
pósito, ellas están redactai 
si6n de los inconvenientes 
parables de una jurispruí 
Así, mientras que Íos artfCL 
expresamente limitan A le 
principio de la inalienabilii 
1948 inciso 2." (edic. ofic. 
dote mueble et favor de otr 
menos característico del s 
vador por excelencia — de 
tintamente que no puede I; 
con su mando, obligar sus 
con cuyo nombre se design 
dad /e^«/ los que constituy 
1922.) Me aqui el texto *( 
artículo 1948: •( Los contri 
» de consuno ó en que la 
» solidariamente con el ma 
» contra los bienes propi 
» salvo en los ca^os y térn 
» dicho inciso segundo. í 
es el artículo 194(i, y la s. 
» cuanto se probase habe 
)> trato eii utilidad privaii' 
» como en el pago tle sus 
» res a! matrimonio. » 



DE LA SOCIEDAD (X)NYUGAL Y LAS DOTES 75 



A esta disposición ha servido de prece- 
dente la ley 61 de Toro ó sea la 8/ tít. 9 lib. 
5 R. C, que decía : E assi mismo manda- 
mos que cuando se obligue á mancomún 
marido é mujer en un contrato ó en diver- 
sos ..... que la mujer no sea obligada á 
cosa alguna, salvo si se probase que se 
convirtió la deuda en provecho de ella ^ etc. 

El proyecto del señor Goyena (art. 1278 
y 1287) y el Código de Chile (art. 1751, inc. 
2*" y 1755) consagran también la regla del de- 
rechoespañol — que los bienesdotales, en ge- 
neral, no son la prenda de los acreedores 
de la mujer (y menos de los del marido ó 
de la sociedad) y la combinan con la ina- 
lienabilidad que proclaman de la dote mue- 
ble por parte del marid \ Comentando el 
citado señor Goyena el artículo 1287 dice: 
)) Quedan pues orilladas todas las dudas 
y> y cuestiones á que podía dar lugar la ley 
» 61 de Tero (aunque bien meditada) y 
)) mejor cumplido su rbjeto: la mujer ca- 
» sa.ia ni sola ni en unión con su marido 
» podrá obligar sus bienes y derecnos do- 
» tales. » 

Así, y en dos palabras: la inalienabi- 
lidad de los inmuebles dótales; dere- 
cho privativo del marido para enajenar la 
dote mueble y convertirla en un crédito 
Drivilegiado de la mujer; inmunidad, en 
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fin, de los b¡ene< dótales, muebles ó in- 
muebles, respecto de los compromisos con- 
traídos durante el matrimonio, sea por el 
marido, sea por la mujer ó por ambos 
juntos, salvo en los casos y términos ex- 
presamente prevenidos por la ley. La mujer 
sin embargo podrá obligarse personalmen- 
te, con la autorización del marido y sobre 
sus bienes extradotales ó reservados en 
las capitulaciones matrimoniales. Tal es 
la teoría del Código Oriental, teoría con- 
forme á los precedentes romanohispanos y 
á los verdaderos principios en esta grave 
materia. 





§ IX 



Después de los sencillos apuntes que 
dejamos trazados y que impropiamente 
pueden llamarse estudio comparado de la 
legislación antigua y moderna sobre la 
inalieíiabilidad de la dote, dígasenos si me- 
rece impugnación la peregrina idea (á que 
nos hemos referido anteriormente) de in- 
terpretar la prohibición del artículo 2008 
del Código Civil, (edic. ofic) distinguiendo, 
sea entre mayores y menores de edad y ya 
sea entre marido y mujer. Y ¿cómo se ex- 
plica tan extraño error^ ¿Habrá de con- 
tarse en el mundo de esas dificultades que 
suele ofrecer un nuevo código en los pri- 
meros días de su publicación y que suce- 
sivamente van desapareciendo, conforme 
su espíritu y los principios cardinales en 
que descansa, penetran en el ánimo de los 
que han de contribuir á su realización 
práctica? Por lo menos es prudente pensar 
de ese nnodo. 
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« Sucede con frecuencia, dice un autor 
» estimable, que nnuchos de los llamados 
» á intervenir en diferentes conceptos á la 
» aplicación de la ley, han abandonado ya 
» por largo tiempo los estudios teóricos 
» que suelen cíominar en las leyes nuevas, y 
» agobiados con el peso de atenciones ur- 
)) gentes, carecen del tiempo necesario 
» para dedicarse con calma á aprender 
» nuevos sistemas (en nuestro caso, hay 
)) modificación, pero no en cambio de sis- 
)) tema) que están á veces en oposición 
)) abierta con lo que ha venido practicán- 
» dose, con lo que han visto en el ejerci- 
)) cío de su profesión y con los hábitos que 

)) este suele engendrar El inconve- 

» niente es transitorio, la dificultad es sólo 
» para los que no tienen el tiempo ó la 
» paciencia para estudiar; pero en cambio 
)) la utilidad es permanente, etc. » (La 
Serna, Rev. de leg. y jurisp.) 

Pero sea esto lo que fuere, dedicaremos 
algunas palabras á combatir el indicado 
error, sin comparación, más grave y per- 
nicioso que lo fuera en el derecho antiguo 
el abuso del juramento confirmatorio , pros- 
crito felizmente por el Código Civil. 

En efecto, aquí no hay ni puede haber 
cuestión de interpretación. El texto del ar- 
tículo 2O08 es claro, terminante é insus- 
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ceptible de tergiversación: No se podrá 
enajenar los bienes dótales raíces, etc. ¿Por 
quién? Por quien quiera que sea. — La ley 
na podido y debido decir lo que de su con- 
texto literal aparece. El sentido gramatical 
es aquí el sentido que en todos tiempos, se 
ha dado universalmente á la prohibición 
de enajenar la dote. Ya lo hemos demos- 
trado. Por otra parte, basada esa prohibi- 
ción en la influencia del marido sobre la 
mujer, y teniendo por objeto la conserva- 
ción de la dote raíz durante el matrimonio 
y en el interés de la familia, es consecuen- 
cia lógica que el estatuto imprima á las 
cosas la calidad de inalienab es, abstrac- 
ción hecha de las personas y de la inca- 
pacidad, statatum disponens airea bona. 

Si alguno contestase un corolario de 
geometría ¿que debería hacer un matemá- 
tico para refutarle? Es claro que invocar 
el teorema, porque las consecuencias y 
aplicaciones se sostienen por su principio"^ 
como el efecto por su causa. 

Ensayemos pues, este método. Aquí el 
teorema es la conservación del patrimonio 
inmueble de la mujer, que la dotalidad 
proteje contra la influencia del marido, ut 
potentior; el corolario es la inalienabilidad 
del fundo dotal, sea por el marido, sea por 
la mujer ó por ambos. 



~^ 
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Luego el Código no ha podido querer 
otra cosa que lo que se desprende de sus 
palabras; las leyes tienen también sus 
leyeSy legum leges: decía Bacón. Y siendo 
así ¿qué cabida tiene en este caso el 
criterio individual? ¿Cómo puede decirse 
que interpreta el artículo 2()08 quien pre- 
tende limitar su prohibición y por consi- 
guiente la nulidad pronunciada por el artí- 
culo 2009 al acto de- enajenar el marido 
el fundo dotal, siii las formas, especial- 
mente prescritas ? De ninguna manera; eso 
sería más que rehacer el artículo 2008, 
destruir por su base el sistema tradicio- 
nal; sería colocarse en abierta oposición, 
no solo con el sentido de la ley, sino con 
el sentido de todo el mundo. Interpretar 
dice Demolombe, es declarar^ reconocer 
el sentido exacto y verdadero de la ley\ 
no es cambiar y modificar, innovar (Tom. 
1.^ pág. 134 J 

No nos parece ocioso añadir que, aun 
suponiendo por un momento (hemos visto 
que lo contrario sucede) que !a inteligencia 
literal del artículo 2008 no se acomodase 
á las tradicciones históricas ni á la razón 
ó filosofía del derecho, siempre sería re- 
probado separarse de aquella disposición 
escrita, á pretexto de interpretarla ó como 
dice el mismo Código (Art. 17) a pretexto 
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de consultar su espíritu. La jurisprudencia 
romana áecv¿í\ cuní ia ver bis milla ambi- 
guitas esty non debet adniitti voluntantis 
questio. Exponiendo este principio el citado 
Deniolombe, se expresará así: « Cuando 
)) la ley es clara y positiva, nohay lugar 
)> á la interpretación: ella no debe ser 
» aplicada, aunque no parezca conforme 
» á los principios generales de derecho 
» ó á la equidad. El Juez puede engañar- 
» se á este res; ecto, la ley. por otra par- 
)) te puede estar fundada en razones de 
)) interés general, á las que haya sido 
» preciso sacrificar algunos intereses pri- 
» vados: en ñn, y en todos casos, esta ley, 
» sea cual fuere, debe ser obedecida, 
)) mientras existe ». (Demolombe, ib. núm. 
116). 

Sobre todo, en épocas como en la que 
vivimos, la aplicación de la ley debe diri- 
girse al respeto de. la letra. La letra es 
la ley, y es su propio espíritu que debe 
principalmente vivificarla. En la ciencia 
positiva del derecho, el espíritu razonador 
del siglo tiene necesidad de barreras; está 
bien que él se ejercite en preparar la re- 
forma de la ley, demostrando sus vicios ó 
defectos; pero es peligroso en la interpre- 
tación. Si una ley mala no es respetada, 
una ley buena corre riesgo dei no serlo 

6 
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más. Es preciso volverá decir como la ley 
de las Doce Tablas ate lingiid nancupassit. 
Ha just esto 6 como Cicerón, scrvi atitem 
legum sumas ^ ut magis liberi simas: nos 
sometemos á las leyes para ser más libres. 

En efecto, la más sublime teoría social 
que enseñase á despreciar la ley y á re- 
velarse contra ella, sería menos provecho- 
sa para la causa de la libertad que el res- 
peto y la obediencia que el ciudadano debe 
aun á lo que el tílósofo condena. Los hom- 
bres de buena fé y verdaderos demócratas 
no olvidarán jamás las sentenciosas pala- 
bres de Vaublancá la Aí^amblea Francesa 
en la sesión de 22 de Febrero de 1792: 
» Estableced, exclamaba, el despotismo 
» de la ley, ó temed el desarrollo de todas 
D las causas de desorganización que la 
)) Francia oculta en su seno». 

Por otra parte, la Constiíución de la 
República y el Código Civil de acuerdo 
han definido el alcance y límite propio de 
la jarispradencia, — El rol de los tribunales 
será siempre bello en la apreciación del 
hecho y la adaptación de este á la ley 
concienzudamente estudiada. Aun las sen- 
cias de la Alta Corte de Justicia deben 
ser motivadas por la enunciación expresa 
de la ley aplicada (art. 101 de la Const.) 
(i Solo toca al legisfador explicar ó inter- 
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)) pretar la ley de un modo generalmente 
)) obligatorio. Las sentencias judiciales no 
)) tienen íuerza obligatoria sino respecto de 
» las causas en que actualmente se pro- 
)) nunciaren ». (Art. 12 Cód. Civ.) 

(( Lasleyesnopueden ser derogadas sino 
» por otras leyes; y no valdrá alegar contra 
)) su observancia el desuso ni la costum- 
)) bre ó práctica en contrario ». (Art. 9 
ibid.) 

Puede suceder en algunos casos que la 
ley calle ó que, por la imperfección del 
lenguaje ó redacción, sea obscura; pero 
aun entonces no estará dispensado el Juez, 
de la obligación de fallar según la ley. El 
Código Oriental, más previsor y explícito 
en esta parte que el francés, — su modelo — 
ha querido proveer á esa situación emba- 
razosa, del Juez, consignando las reglas 
hermenéuticas de los artícu los 1 5 y siguien- 
tes del título preliminar. Dichas reglas, en 
tanto que no pertenecen sino á la ciencia, 
no son más que tesis filosóficas que pue- 
den ser controvertidas; la sanción pública, 
elevándolas á la categoría de prescripcio- 
nes legales, impone ¿V todos la obh'gación 
de obedecerlas. (Vide Gustave Rousset 
scienc. nouvell. tom. 2."* pág. 171.) Por 
manera que, entre nosotros, la jurispru- 
dencia no puede nacer sino de la ley escri- 
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ta; la parte de autoridad que le pertenece 
legítimamente, no puede resultar sino de 
su misma sujeción á los principios lega- 
les; solo así es que ella puede entrar en el 
derecho, como elemento supletorio y útil. 
En una palabra — sin ponerse en contra- 
dicción flagrante con todas nuestras ins- 
tituciones, nadie osaría escribir, nadie 
osaría decir deliberadamente que el dere- 
cho de interpretación conferido á los tribu- 
nales va hasta separarse de la ley, corre- 
gida, rehacerla. 

Creemos demostrado con evidencia — 
que el artículo 2008 del Código Civil no es 
susceptible de interpretación doctrinal ni 
judicial, ¿Qué nos resta por examinar? Los 
fundamentos jurídicos de la célebre propa- 
ganda contra aquella ley de orden público. 

El art. 2008 — se dice — y los artículos 
131-135 son an<^^inómicos; y no puede ha- 
ber sido la mente del legislador separarse 
de la jurisprudencia univer^al que, en los 
actos V contratos de la mujer casada, sien- 

.y ti ' 

do ambos esposos mayores de edad, sólo 
exige la autorización del mando ó la su- 
pletoria del Juez, en su caso. 

¡Antimonial ¿Es posible hacer semejan- 
te acusación al Código, pasando por enci- 
ma de ¡a advertencia contenida en el art. 
130? No habrá sino una respuesta, y esa 



m 
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tiene que ser negativa. Lo que quiere decir 
— que son menos excusables nuestros ad- 
versarios, cuando incurren, á pesar de la 
presión del Código, en el gravísimo error 
de confundir dos órdenes de leyes bien di- 
ferentes : — las reales y las personales. 

Es sabido y lo hemos ya indicado — que 
la prohibición de la ley no tiene el mismo 
carácter cuando se dirige a las personas, 
que cuando recae sobn; las cosas En la 
primera hipótesis, afecta la capacidad per- 
so/ial; en la segunda la capacidad queda 
intacta, las cosas solamente son afectadas 
por la prohibición. — Las leyes reales pre- 
suponen la capacidad, no la limitan; no 
hacen sino sustraer una clase de bienes á 
los efectos de la capacidad personal. 

Por eso, como ya lo hemos visto, dice 
Marcado con su acostumbrada precisión y 
eí?ergfa — « que el estatuto real de laina- 
)) lienabilidad de la dote nada tiene de 
)) común con las reglas puramente perso- 
» nales, que fijan la capacidad relativa de 
)) los esposos. )) — De oze se expresa así: 
» El principio de la inalienabilidad sólo 
» produce su efecto cuando la mujer quiere 
» consentir una enajenación cotí la auto 
» rización del maiido ó la supletoria del 
)) juez; es decir, después de salvada por 
» los medios ordinarios su incatiacidad .» 
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(Tliéorie de la puiss. marit.lib. E/chap. 4 
» pag. ■-Ol.)Se<ííinDalloz, iainalienabilidad 
B es una cosa, y otra, la incapacidad tal 
» como resulta del derecho común; — si 
» la dote es inalienable no lo es por con- 
» sideraciones personales á la mtijer, sino 
» en razón del favor y destino de la dote. 
» La mnjer no deja de ser capaz de con- 
» tratar y obligarse, con la autorización 
» del marido, sobre sus bienes parafer- 
» nales ú extra dótales! (Contrat.de ma- 
» riagen.3445. ») Y para no fastidiar 
á nuestros lectores con más trascripcio- 
nes en apoyo de una doctrina un.1ni- 
memente aceptada por los jurisconsultos 
antiguos y modernos, vamos í\ presen- 
tar como el i'iltimo y no menos autoi-i- 
zado testimonio, el siguiente pasnje de 
Llamas y Molina en su famoso comen- 
tario de las leyes de Toro « La deci- 
» siónde esta luy (la 56), dice el sabio ■ 
» jurisconsulto español, y así me conten- 
» taré con advertir — que en fuerza de le 
» licencia ¡genéralo especial de sn marido 
» no puede la mujer enajenar en parte ó 
» en el todo los bienes' dotale'i, corcxo entre 
)> otras leyes expresamente resuelve en el 

)) párrafo inicial del tít 8 lib. 5 Inst. y 

» debiéndose entender la disposición de 
» esta ley (56).. .. Iimitada|á solo aquellos 
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» casos que las leyes anteriores prohibían 
» á la muj^r enajenarlas sin licencia es 
» pecial del marido; y como la enajenación . 
)), de la dote no se le concede á la nuijer en 
))- dichas leyes, aunque sea con licencia de 
». su marido, estándole inhibido á este la 
•» enajenación de la dote de su mujer en 
)) la ley 7 tít. 11 P. 4 de aquí se sigue que 
» en virtud de la licencia general que pue- 
)) de el marido conceder á su mujer por la 
» disposición de la presente ley, no puede , 
» ésta pasará enajenar la dote. » 
. Desgraciadamente los iniciadores de l,a . 
propaganda contra el art. 2008 (entiénd'as^ , 
contrael Código Civil) encontraron un au- : 
xiliar poderoso en la actitud asumida por , 
uno de nuestros jueces letrados, de cuya = 
ilustración y experiencia había derecho á 
esperar otra cosa. Mientras que -os demás 
jueces de la misma categoria (*) y los Al- . 
caldes Ordinarios, en los expediente/^ de 
Jurisdicción voluntaria sobre venia para 
ennjenar ó hipotecar bienes raíces dótales, 



C) El ilustrado ('» íiito«ri-í) niaí^istrado doctor dori 
Saturnino Ivarez (hoy Ministro do Gobierno) mien- 
tras l'né Juez Letri».(lo de lo Civil, no sólo hizo ob- 
servar extrictamente la disposición del articulo :¿008, 
sitt.o que le debemos el habernos dirií?ido más de 
una vez palabras de aliento, que tanto necesitábamos, 
para sostener la causa de la verdad contra el error. 
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cumplían ó hacían cumplir extrictamente 
lo prescripto por el art. 2008, el juez alu- 
dido, cual si tuviera en su mano la inter- 
pretación y dispensa de las leyes, dio en 
praveer alas referidas solicitudes, decla- 
rando : no ser necesaria la venia ¡udicinly 
toda vez que la contratante era la mujer 
mayor de edad ij tenía la licencia del ma- 
rido. 

No querían más nuestros adversarios, 
que ya se atrevieron á invocar uu^jarifupru- 
dencia.en el sentido de sus soñstiticaciones 
econ(3mico — legislativa. Pero preguntará 
cualquieramedianamente conocedor del tec- 
nicismo legal: ¿ qué jurisprudencia es esa, 
que no cuenta en su apoyo un solo juicio 
ni cosa juzgada? Si hasta ahora no se ha 
deducido demanda alguna por nulidad de 
la enajenación ó gravamen, con arreglo 
al art. 2009, que es la sanción de !'> dis- 
puesto por el 2008 ¿cómo ha podido lle- 
gar para un juez el caso de /aliar y por 
tamo de verse obligado á sufrir por 
medio de la interpretación la supues- 
ta obscuridad ó deficiencia de la ley? 

Decididamen tela pretendida jurispruden- 
cia es una rareza inconcebil:)le;un absurdo.. 
Declaraciones por el estilo de las que se 
invocan, sea cual fuese su número y el 
juez 6 tribunal que las hiciere, como de 



DE La sociedad CX)N YUGAL Y LAS DOTES 89 

carácter extrajudicial y anteriores á la 
celebración deíacto ó contrato, no tendrán 
jamás otra significación que la de opinio- 
nes individuales y además caprichosas, 
y serán, en todo caso, de ningún momento 
para garantir de litigios y futuras evicciones 
álos terceros, compradores ó prestamitas. 
— Para escapar á este resultado, será me- 
nester atribuir á las sobredichas decla- 
raciones, un alcance general y obligato- 
rio, lo que es propio de la interpretación 
legislativa^ ó bien efectos limitados en 
cada expediente, á los respectivos peticio- 
narios, lo que vendrá á ser una dispensa 
de la ley; pero nuestros mismos antago- 
nistas no se atreven á optar por uno ni 
otro de los extremos, pues caerían en el 
ridículo subido de confundir las atribucio- 
nes de los altos Poderes del Estado. 

Después de todo, supóngase por un 
instante, que se ha logrado establecer 
jurisprudencia en el sentido que se pre- 
tende, ¿qué garantía es esa para los que 
emplean sus dineros en la compra ó ni- 
poteca del fundo dotal ? Por cierto que nin- 
guna. Aparte deque los Tribunales suelen 
y á veces deben cambiar de jurispruden- 
cia(BelimeDroit de poss. pág. 506 — hemos 
visto ya que el Código Civil ha tenido la 
previsión de salvaguardar sus disposicio- 
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nes contra el abuso de la interpretación 
pretoriana, proclamando que no valdrá, 
alegar contra la obsercancia de las 2ei/es 
el desuso ni la costdnibre 6 práctica en 
contrario. 

Cúmplenos agregaren honor del foro y 
notariado oriental, que, con excepción de 
muy pocos individuos, los demás han re- 
chazado de un modo inequívoco la doctri- 
na que venimos combatiendo, como fun- 
dada únicamente en el sic voló, sic jabeo, 
sitpro ratione voluntas — lema de la tiranía. 
-^Por su parte, el Ministerio Fiscai tann- 
poco se ha mostrado indiferente; y consta 
que los dos señores Fiscales de acuerdo, 
el señor doctor Requena (miembro de la 
Comisión Codificadora) y el señor doctor 
Vázquez salieron á la defensa del artículo 
2008 en su sentido liberal y único, promo- 
viendo sobre ello expediente ante el Supe- 
rior Tribunal de Justicia. El resultado que 
por ese medio se buscaba, obtúvose en 
un recurso de apelación llevado al Tribu- 
nal, y en el que fué condenada la soi-disant 
interpretación del precitado artículo; orde- 
nándose con dureza al inferior que ajusia- 
se sus procedimientos á los términos claros 
y precisos déla ley. — El superior auto tiene 
laíecha 24 de Diciembre de 1872 y dice así: 
c( Visto el incidente promovido por D. Jas- 
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to R. Carrasale apoderado de doña Ma- 
ría Dolores Grenfiel de Kniht, sobre ve- 
nia para enajenar unos terrenos dótales, 
venido en apelación por la que interpuso 
áf. 5 y í. 19 de providenciéis del Sr. Juez 
Letrado...: Resultando tratarse de este 
expediente del ejercicio de la jurisdic- 
ción voluntaria ó no contenciosa, que el 
Juez no puede rehusar sin agravio de la 
parte ó por partes interesadas en que se 
conceda ó deniegue expresamente la 
venia solicitada, según estimare el ma- 
gistrado; y considerando lo dispuesto 
terminantemente por los artículos 9, 12, 
17 (inciso 1.^ 130, 1931, 1948 (inciso 2?) 
2008 y 2009 del Código Civil, se revoca 
el auto recurrido; y devuélvanse al in- 
ferior para que proceda conforme á de- 
recho. )) 
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y no es posible restringir de modo algu- 
no su alcance, sin echar por tierra una 
institución veneranda, que tiene por obje- 
to protejer la dignidad del hombre, la de 
la mujer, la armonía y la prosperidad del 
hogar doméstico. 
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